Abhandlungen

Hey /Lasst sich das Dosenpfand stoppen?

Anderung 1st eine Verinderung der Planung in zentralen
Punkten, wobei dies sowohl andere Regelungen hinsicht-
lich der Ausfiihrung des Vorhabens als auch neue oder an-
dere Erwagungen im Rahmen der Abwigungsentschei-
dung sein kénnen. Ob die Anderung daher in einem selbst-
stindigen Verwaltungsverfahren oder aber nach einer Au-
~ Rervollzugsetzung der Planung und einem erginzenden
Verfahren nach § 75 Ia VwV{G vorgenommen wird, ist
fiir die Frage der sofortigen Vollziehbarkeit ohne Bedeu-
tungIO().

- Auch die Verletzung der Mitwirkungsrechte eines aner-
kannten Naturschutzverbandes, der inhaltliche Mingel
der angefochtenen Planungsentscheidung geltend machen
kann, fihrt nur dann zur Auflervollzugsetzung der Pla-
nungsentscheidung, wenn die nicht nur abstrakte Mog-
lichkeit besteht, dass dieser Verfahrensfehler sich auf die
Sachentscheidung ausgewirkt haben kann''°.

Ein durch einstweilige Anordnung zu sichernder An-
spruch auf Unterlassung objektiv rechtswidriger Baumaf-
nahmen besteht nur, wenn eine Verletzung subjektiver ma-
terieller Rechte zu befiirchten ist. Hieran fehlt es aber,
~wenn die ungenchmigten Baumafinahmen keine fak-
tischen Bindungen fiir die weitere Planung entfalten, zu-
mal rechtliche Bindungen ohnehin von vornherein aus-
geschlossen sind''".

109 OVG Liineburg, Beschluss vom 6. 7. 2000 - 3 M 561/00 —, NuR
2001, 642 = NVwZ-RR 2001, 362; im Ergebnis ebenso fiir eine
Anderung des Planfeststellungsbeschlusses wihrend des Haupt-
sacheverfahrens OVG Miinster, Urteil vom 21.2.1985 — 9 A
555/83 —, UPR 1986, 158.

110 OVG Liineburg, Beschluss vom 6. 7. 2000 -3 M 561/00 —, NuR
2001, 642 = NVwZ-RR 2001, 362, mit Hinweis auf BVerwG,
Urteil vom 19.5. 1998 — 4 A 9.97 —, BVerwGE 107, 1 = DVBL
1998, 900 = NVwZ 1998, 961.

Das siber Getrankeindustrie, -handel und Verbrauchern
schwebende Damoklesschwert des Zwangspfandes auf Ein-
-~ Weggetrankeverpackungen beschiftigt nunmebr die Ge-
1ichte. Nachdem der Versuch, die Verpackungsverordnung
i diesem Punkt zu reformieren, gescheitert ist, wollen Ab-
iller und Supermarktunternebmen die Erbebung des
“wangspfandes stoppen, indem sie im Wege vorbengenden
Rechtsschutzes gegen die das Zwangspfand auslisende Be-

anntgabe der Unterschreitung der Mebrwegquote im Bun-

esanzeiger vorgehen. Ob dies gelingen wird, hingt zum
_men von der verfabrensrechtlichen Einordnung der Be-

Fir wertvolle Anregungen danke ich Herrn Prof. Dr. Thomas

Mdn?’l.

Zwar dirfen gemifd § 28 Abs. 1 Satz 1 PBefG Betriebs-
anlagen fur Straflenbahnen nur gebaut werden, wenn der
Plan zuvor festgestellt ist. Ein durch einstweilige Anord-
nung zu sichernder Anspruch auf Unterlassung des — man-
gels Planfeststellungsbeschlusses — objektiv rechtswid-
rigen Baus solcher Anlagen stiinde den Betroffenen jedoch
nur dann zu, wenn sie durch die Baumafinahmen in ihren
materiellen Rechten verletzt werden'"?. Das wirtschaftli-
che Interesse an der Aufrechterhaltung einer bestimmten
vorteilhaften Verkehrslage verleiht den Betroffenen dem-
gegeniiber kein Abwehrrecht gegen ein ihre Interessen be-
eintrichtigendes Vorhaben. Sie haben lediglich einen An-
spruch darauf, dass bei der Planfeststellung die 6ffent-
lichen Belange, die fir das Vorhaben sprechen, mit ihrem
Interesse an der Beibehaltung der bisherigen Verkehrslage
gerecht abgewogen werden.

V. Fachplanungsrecht auf Konsolidierungskurs

Die Grundlagen des Fachplanungsrechts haben sich trotz
emiger gesetzgeberischer Novellierungen durchaus kon-
solidiert. Die Praxis wird dies dankbar entgegennehmen.
Mit dem Artikelgesetz zur Umsetzung des europiischen
Richtlinienrechts und dem inzwischen in Kraft getretenen
neuen Naturschutzrecht sind allerdings neue klirungs-
bediirftige Fragen auf den Plan getreten. Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft werden daher wohl auch in Zu-
kunft nicht arbeitslos.

111 BVerwG, Beschluss vom 26. 6. 2000 — 11 VR 8.00 —, NVwZ
2001, 89 — Potsdamer Platz —, mit Hinweis auf Urteil vom
22.2.1980 - IV C 24.77 —, DVBI. 1980, 996 = NJW 1981, 239
sowie Urteil vom 29. 5. 1980 -1V C 97.77 — BVerwGE 62,243 =
UPR 1981, 60 = NJW 1981, 2769.

112 BVerwG, Urteil vom 22. 2. 1980 — 4 C 24.77 —, BVerwGE 62,
243 = DVBL 1980, 996 = NJW 1981, 239.

Lisst sich das Dosenpfand stoppen?

- Rechtsnatur und Rechtsschutzprobleme der Bekanntmachung des Mehrweganteils
nach § 9 Abs. 2, 3 Verpackungsverordnung -

Von Privatdozentin Dr. Johanna Hey, Kéln

kanntmachung der Mehrwegquote ab, zum anderen sind
zahlreiche verwaltungsprozessuale Hiirden zu nehmen.

A. Problemstellung

So viel politischen Aufruhr die drohende Erhebung des
Zwangspfands auf Getrinkeeinwegverpackungen ver-
ursacht, so wenig geklirt sind die hiermit verbundenen
Rechtsfragen. Wihrend dabei gemeinhin iiber die oko-
logische Sinnhaftigkeit' und 6konomische Wirksam-

1 Siehe z. B. Aulebner, BB 1995, Beil. 3 zu Heft 12, 2 tf.; Scholz/Au-
lehner, Umweltstrategien im Verpackungsrecht, Mehrwegquote,
Zwangspfand oder Lizensierung?, 1998, S. 33-63.
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keit?, iiber Kartellrechtsverstofe’ sowie die verfassungs-*

und europarechtliche® Zulissigkeit der Verpackungsver-

ordnung® gestritten wird, sollen hier aus aktuellem An-
lass die verwaltungsverfahrensrechtlichen Fragen des
Ausstiegs aus dem Dualen System fiir den Getrianke-
bereich beleuchtet werden.

Die Verpackungsverordnung basiert wie das KrW-
AbfG, auf dessen Grundlage sie ergangen ist, auf dem
Prinzip der Produktverantwortung”. Wer Verpackungen
in den Verkehr bringt, ist verpflichtet, sie wieder zuriick-
zunechmen (§§ 4-7 VerpackV). Effektuiert wird die Riick-
nahmepflicht durch Pfanderhebungspflichten (§8 Ver-
packV). Von den Riicknahme- und Pfanderhebungspflich-
ten fur Verkaufsverpackungen sind Hersteller und Vertrei-
ber derzeit jedoch gemifl §6 Abs.3 Satz 1 VerpackV
befreit aufgrund ihrer Beteiligung am Dualen System, des-
sen Eignung als alternatives Entsorgungssystem i. S. von
§ 6 Abs. 3 Satz 11 der VerpackV von den zustindigen Be-
hérden festgestellt wurde. Zum Schutz bestehender Mehr-
wegsysteme steht die Systemfeststellung und damit auch
die Befreiung von den individuellen Entsorgungspflichten
unter der Bedingung, dass der Anteil der in Mehrwegver-
packungen abgefillten Getrinke nicht unter 72 % sinkt
(§ 9 Abs. 2 Satz 1 VerpackV). Eine Unterschreitung dieser
Quote fihrt zunichst fiir einen Zeitraum von zwolf
Monaten zu einer Nacherhebung und - ergibt sich keine

Erholung — wiederum sechs Monate spiter zum fiktiven -

Widerruf der Systemfeststellung. Zur Kenntnis gebracht
werden die tatsichlich erreichten Mehrweganteile den be-
troffenen Kreisen gemaf § 9 Abs. 3 der Verpackungsver-

2 Insbesondere Ewringmann, Zur Effizienz eines Zwangspfandes
auf ausgewihlte Einweg-Getrinkeverpackungen, 1986; Philipp,
Duales System, Riicknahmepflicht und Pfandregelung, 1993,
S. 210 ff.

3 Etwa Finckh, Regulierte Selbstregulierung im Dualen System. Die
Verpackungsverordnung als Instrument staatlicher Steuerung,
1998, S. 127 ff.; Velte, Duale Abfallentsorgung und Kartellverbot,
insb. S.107 ff.; s. auf der anderen Seite aber VGH Kassel vom
20. 8. 1999, NVwZ 2000, 92, mit krit. Anm. Fluck, Schiitzt die Ver-
packungsverordnung das Duale System vor kommunaler Konkur-
renz?, DOV 2000, 657 ff.; Baars, Die Rechtmifigkeit dualer Sys-
teme gem. § 6 III VerpackV auf dem Priifstand, NVwZ 2000, 42.

4 Z.B. Di Fabio, Die Verfassungskontrolle indirekter Umweltpoli-
tik am Beispiel der Verpackungsverordnung, NVwZ 1995, 1 ff;
Arndt/Fischer, Das Zwangspfand fiir Getrinkeverpackungen —
Vereinbarkeit mit Grundgesetz und Europiischem Gemein-
schaftsrecht, BB 2001, 1909 ff.

5 Eingehend hierzu die Dissertation von Finckh (Fufin. 3), S. 177 ff,;
301 ff.; akruell Wrede, Die Verpackungsverordnung — Warenver-
kehrsfreiheit contra Umweltschutz, EWS 2001, 371 ff.

6 In der Fassung der Bekanntmachung vom 21.8.1998 (BGBI. 1
S.2379), zuletzt geindert durch VO vom 28.8.2000, BGBI. I
S.1344. Allgemein zur Verpackungsverordnung Thomé-Koz-
miensky, Die Verpackungsverordnung, 1994; Strecker/Berndt,
Kommentar zur Verpackungsverordnung, 1992.

7 Hoppe/Beckmann/Kauch, Umweltrecht, 2. Aufl. 2000, §30
Rdnr. 134 ff.; Beckmann, Rechtsprobleme der Riicknahme- und
Riickgabepflichten, DVBI. 1995, 313 ff.; Wrede, EWS 2001, 371
(372); Flanderka, Struktur und Ausgestaltung des Dualen Systems
in der Bundesrepublik Deutschland, BB 1996, 649.
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" Eines der Ziele der Verpackungsverordnung ist die Wie-

ordnung durch jihrliche Bekanntmachung im Bundes.
anzeiger.

Aufgrund der seit einigen Jahren riickliufigen Mehy.
weganteile droht der Ausstieg aus dem Dualen Systen
Bereits 1997 wurde die Quote, wenn auch nur geringfﬁgig’
unterschritten. Auch die Nacherhebung fiir das Jahr 1993
erbrachte keine Besserung®. Im Gegenteil, der Anteil der
Mehrwegverpackungen ist weiter zurlickgegangen. Diese = |
neuerliche Unterschreitung, in deren Folge es unweiger.
lich zum Ausstieg aus dem Dualen System kommen wird,
ist bisher noch nicht im Bundesanzeiger bekannt gemacht
worden.

Das Oberverwaltungsgericht Berlin hat derzeit dariiber
zu entscheiden, ob einem Antrag auf einstweiligen Rechts-
schutz gegen die Bekanntmachung der Mehrweganteile des
Jahres 1998 stattzugeben ist. Mit diesem Antrag versuchen
Supermarktketten und Getrinkehersteller der vom Bun-
desumweltministerium bisher nur angekiindigten Bekannt-
machung der neuerlichen Unterschreitung der Mehrweg-
quote zuvorzukommen. Das Verwaltungsgericht Berlin® -
hatte den Antrag in erster Instanz zuriickgewiesen, da es
die Auffassung vertrat, dass die Bekanntmachung der Mehr- -
wegquote auch im Hauptsacheverfahren nicht verhindert
werden koénne. Es verwies die Antragsteller darauf, die -
Rechtmifighkeit der Pfanderhebungspflicht nach erfolgter
Bekanntmachung im Wege der Feststellungsklage kliren
zu lassen. Das Oberverwaltungsgericht Berlin hat in der
Sache noch nicht entschieden, durch eine Zwischenent
scheidung'®jedoch sichergestellt, dass die Bekanntmachung -
bis zu einer Entscheidung tber die Beschwerde unterbleibt. -

Vor diesem Hintergrund soll der bisher ungeklirten
Frage nach der Rechtsnatur der Bekanntmachung der
Mehrwegquote nachgegangen werden, um hiervon aus-
gehend die Rechtsschutzmoglichkeiten zu erértern.

B. Verfahrensrechtliche Ausgestaltung des Ausstiegs
aus dem Dualen System und Funktion der
Bekanntmachung nach § 9 Abs. 3 VerpackV

1. Vermeidung der Pfanderhebungspflicht aufgrund der
Bekanntmachung der ersten Unterschreitung
(§ 9 Abs. 31. V. mit Abs. 2 Sarz 1 VerpackV)

derverwendung von Verpackungen. Diesem Ziel dient
der Schutz der bestehenden Mehrwegsysteme durch Vor-
gabe eines bestimmten Anteils an Mehrwegverpackungen.
Kontrolliert wird die Zielerreichung durch von der Bun-
desregierung durchgefithrte Erhebungen (vgl. auch §1
Satz 3 VerpackV). Die jihrliche Bekanntgabe des tatsich-
lich erreichten Mehrweganteils soll es den betroffenen -
Wirtschaftskreisen erméglichen, auf die Entwicklung des
Verhiltnisses zwischen Mehrweg- und Einwegverpackun-
gen zu reagieren und gegebenenfalls Gegenmafinahmen
zur Zuriickdringung von Einwegverpackungen und Stut-
zung der bestehenden Mehrwegsysteme zu ergreifen.

8 Siehe die letzte Bekanntmachung im Bundesanzeiger vom 28. 1-
1999, S. 1081 (1082).
9 Beschluss vom 15. 8. 2001 - VG 10 A 708.00. —.
10 OVG Berlin -2 SN 20/01 —.
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Funktional dhnelt die erstmalige Bekanntgabe eines un-

ter 72 % liegenden Mehrweganteils einer Abmahnung''.
~ Sie warnt die betroffenen Kreise dahin gehend, dass sie
~ aktiv werden missen, um den Mehrweganteil wieder zu
steigern und so der Erhebung des Dosenpfandes zu ent-
gehen. Ahnliche Formen der einer Sanktion vorgeschalte-
ten Abmahnung finden sich in vielen Bereichen der Wirt-
. schaftsaufsicht'?. Den Betroffenen wird durch eine be-
hordliche Ermahnung Gelegenheit gegeben, ihr Fehlver-
halten abzustellen. Andern sie daraufhin ihr Verhalten,
kann die angedrohte Sanktion unterbleiben. Gesteuert
wird nicht durch rechtsverbindliche Anordnung bestimm-
ter Handlungspflichten, sondern durch die Drohung mit
Sanktionen.
Auch wenn derartige Mahnungen es in das Belieben der
Adressaten stellen, ihnen Folge zu leisten, ist der von thnen
ausgehende faktische Druck betrichtlich. Dieses Steue-
rungspotenzial hat der Verordnungsgeber der Verpa-
ckungsverordnung bewusst eingesetzt. So wurde im Rah-
men der Novellierung der Verpackungsverordnung im
Jahr 1998 die Frist fir die Nacherhebung nach der Be-
kanntmachung der erstmaligen Unterschreitung von ur-
spriinglich sechs auf zwolf Monate hochgesetzt, um den
betroffenen Kreisen eine realistische Chance zur Stiitzung
der Mehrwegsysteme zu geben'. Dass dieses Steuerungs-
konzept in der Praxis durchaus funktioniert, hat sich An-
fang der neunziger Jahre gezeigt, als sich die Wirtschaft
durch die Bekanntgabe des Absinkens der Mehrwegquote
bis kurz vor die kritische Grenze zur Verteuerung der in
Einwegverpackungen verkauften Getrinke um den sog.
Dosengroschen veranlasst sah'*.

L. Vorbereitung auf die Pfanderhebung aufgrund der
Bekanntmachung der zweiten Unterschreitung

(§ 9 Abs. 3 1. V. mit Abs. 2 Satz 2 VerpackV)

Eine ganz andere Funktion hat die Bekanntgabe der zwei-
ten Unterschreitung. Stellt sich auch im Rahmen der
- Nacherhebung keine Erholung der Mehrwegquote ein,
so ist der Ausstieg aus dem Dualen System fiir diesen Be-
reich besiegelt. Zwar fithrt auch die Bekanntgabe der zwei-
ten Unterschreitung nicht zum sofortigen Ubergang zu
den primiren Riicknahme-, Entsorgungs- und Pfanderhe-
bungspflichten, sondern lsst diese erst mit sechsmonati-
_ ger Verzogerung eingreifen. Anders als die Bekannt-
machung der ersten Unterschreitung hat die Bekannt-
machung der zweiten Unterschreitung aber nicht mehr

11 Zur Abmahnung im Verwaltungsrecht Ridler, Die »Abmah-
nung« im Verwaltungsrecht, NVwZ 2000, 1260 ff.; Stelkens/Stel-
kens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 5. Aufl. 2001, §35
Rdnr. 55.

12 In anderen Bereichen ist ein derart abgestuftes Verfahren sogar
gesetzlich vorgesehen. So muss etwa im Rahmen der Miss-
brauchsaufsicht nach § 33 TKG zunichst abgemahnt und zur Be-
seitigung des Missstandes aufgefordert werden, bevor die Be-
hérde Auflagen erlassen kann. Neu ist diese Technik nicht, so
kennt das Personenbeférderungsgesetz in § 25 schon seit Anfang
der sechziger Jahre die dem Widerruf der Genehmigung vor-
geschaltete schriftliche »Mahnunge.

3 Sproll, UPR 1999, 129 (132).

4 Hierzu Finckh (Fufin. 3),S.131.

die Funktion, auf eine Erholung der Mehrwegquote hin-
zudriangen. Dass der fiktive Widerruf erst sechs Monate
nach der Bekanntmachung in Kraft tritt, dient allein der
notwendigen Vorbereitung auf die Erhebung des Ein-
wegptandes. Schliefflich lisst sich die Installation eines
funktionsfahigen Einwegpfandsystems nicht von heute
auf morgen bewerkstelligen. Der Verordnungsgeber hat
damit von der - etwa auch in § 21 Abs. 3 2. Alt. BImSchG
vorgesehenen — Méglichkeit Gebrauch gemacht, den Zeit-
punkt des In-Kraft-Tretens des Widerrufs der Systemfest-

stellung hinauszuschieben.

I11. Verhdiltrnis von Bekanntmachung, fiktivem Widerruf
der Systemfeststellung und Eingreifen der
Pfanderhebungspflicht

Der Mechanismus, das Eingreifen der primiren Entsor-

gungs- und Pfanderhebungspflichten zu bewirken, ist der

partielle Widerruf der Systemfeststellung. Entfillt fiir den

Getrinkebereich die Wirkung der Feststellung des Beste-

hens eines alternativen Entsorgungssystems, leben die Pri-

mirpflichten automatisch wieder auf'. Dabei wurde auch
in der Neufassung der Verpackungsverordnung daran fest-
gehalten, dass der Widerruf der Systemfeststellung fingiert
wird, ohne dass es einer Behordenentscheidung bedarf.

Die Verordnung ist self-executing. Damit folgt die Ver-

packungsverordnung einem auch in anderen Bereichen

des Umweltrechts zu beobachtenden Trend, alle rege-
lungsbediirftigen Aspekte auf der Ebene der Rechtsvor-
schrift abschlieflend festzulegen'®.

Was das Verhaltnis zwischen Bekanntmachung und Wi-
derruf der Systemfeststellung angeht, ist nach dem Wort-
laut von §9 Abs. 2 Satz 2 VerpackV nicht die Bekannt-
machung des niedrigeren Mehrweganteils Widerrufs-
voraussetzung, sondern die tatsachliche Unterschreitung
der Quote. Der Bekanntmachung kommt jedoch insofern
zentrale Bedeutung zu, als von ihr die Ingangsetzung und
Berechnung der sechsmonatigen Ausstiegsfrist abhingt.
Da sich der fiktive Widerruf der Systemfeststellung still-
schweigend vollzieht, 1st die Bekanntmachung der Mehr-
wegquote zudem der einzige nach aufien gerichtete Hin-
weis auf den Ausstieg aus dem Dualen System.

C. Rechtsnatur der Bekanntmachung

Fir die betroffenen Wirtschaftskreise stellt sich nun die
Frage, wie kann man sich gegen das drohende Dosenpfand
zur Wehr setzen? Die Antwort auf diese Frage hangt unter
anderem davon ab, ob es sich bei der Bekanntmachung der
Mehrwegquote um einen Verwaltungsakt oder um einen
Realakt handelt. Die Differenzierung zwischen Real-
und Verwaltungsakt ist zudem fiir die Folgen einer etwai-
gen Rechtswidrigkeit der Bekanntgabe zentral. Denn han-
delt es sich um einen Realakt und wire die Bekanntgabe

15 Kritisch gegentiber diesem Automatismus insbesondere im Hin-
blick auf etwaige Fehler bei der Ermittlung der einer Unterschrei-
tensfeststellung zugrundeliegenden Tatsachen Strecker/Berndt
(Fuln. 6), § 9 VerpackV Anm. 2.3.

16 So etwa die mittlerweile zum Teil wieder aufgehobenen Smog-
Verordnungen der Linder; hierzu auch Fufin. 25.
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fehlerhaft, etwa weil die erreichte Quote tatsichlich doch
héher liegt, dann kénnte sie den Ausstiegsmechanismus
nicht in Gang setzen. Als Verwaltungsakt wire hingegen
auch die fehlerhafte und lediglich rechtswidrige Bekannt-

gabe zunichst wirksam.

1. Die Position des Verwaltungsgerichts Berlin

Das Verwaltungsgericht Berlin hat der Bekanntmachung
die Qualitat eines Verwaltungsaktes abgesprochen, ohne
dabei zwischen den verschiedenen Bekanntmachungen
zu differenzieren. In keinem Fall wiirden mit der Bekannt-
machung Rechte begriindet, geindert, aufgehoben, noch
mit bindender Wirkung festgestellt oder verneint'’. Viel-
mehr gehe es allein darum, die am Markt tatsichlich erziel-
ten Mechrwegquoten »berichtend offenbar zu machen«.
Zur Begriindung stellte das Verwaltungsgericht wesentlich
auf den Umstand ab, dass sich die Rechtsfolgen der Unter-
schreitung der Mehrwegquote unmittelbar aus der Ver-
packungsverordnung ergiben.

I1. Bekanntmachung als Verwaltungsakt in der Form
der Allgemeinverfiigung?

Ob ein Realakt oder ein Verwaltungsakt vorliegt, ist
durch Auslegung zu ermitteln'®, wobei neben dem un-
mittelbaren Erklirungsinhalt auch die dufleren Um-
stinde heranzuziehen sind. Da die Bekanntgabe abhingig
von ihrem Inhalt unterschiedliche Folgen hervorruft,
muss dabei entgegen dem Verwaltungsgericht Berlin zwi-
schen der regulidren Bekanntgabe, der ersten Unterschrei-
tensmeldung sowie der zweiten Unterschreitensmeldung
differenziert werden. Wahrend die jihrliche Bekannt-
gabe einer iiber 72 % liegenden Quote lediglich den Ver-
bleib im Dualen System signalisiert, folgt auf die Unter-
schreitensmeldungen zunichst die Nacherhebung, so-
dann der Ausstieg. Ob sich hieraus fiir die rechtliche Ein-
ordnung Konsequenzen ergeben, muss erst geklirt
werden. Eine Differenzierung wire nur dann obsolet,
wenn man den unterschiedlichen Folgen a priori keine
Bedeutung beimessen wollte!’.

- 1. Bekanntmachung der erstmaligen Unterschreitung
gemdf$ § 9 Abs. 2 Satz 1 VerpackV als Voraussetzung
fiir die Nacherhebung ‘

Bei der Einordnung der Bekanntgabe der erstmaligen
Unterschreitung geht es dogmatisch um den Problem-
kreis der Warnung, des Hinweises und der Ankiindigung
von Mafinahmen. Trotz des faktischen Befolgungs-
drucks® den derartige Verwaltungsiuflerungen?! entfal-
ten kénnen, wird man ihnen im Regelfall die Verwal-

17 Unter Berutfung auf BVerwG vom 20. 5. 1987, BVerwGE 77, 268.

18 Stelkens/Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fufin. 11), §35
Rdnr. 61.

19 Zum Erfordernis einer nach den jeweiligen Rechtsfolgen diffe-
renzierten Einordnung von behérdlichen Warnungen s. auch
Maunrer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2000, §15
Rdnr. 11.

20 Henneke, in: Knack, VwVIG, 5. Aufl. 1996, § 35 Rdnr. 4.5.5.

21 So die Begrifflichkeit von Henneke, in: Knack (Fufin. 20), § 35
Rdnr. 4.5.5.
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tungsaktqualitit absprechen miissen, da die Behérde mj;
der Abmahnung noch kein Recht begriindet, aufhebt, ip.
dert oder feststellt, sondern lediglich auf die zukiinftige
Begriindung, Aufhebung oder Anderung eines Rechts
hinweist’”. Die Ankiindigung eines Verwaltungsaktes is¢
selbst nicht Verwaltungsakt®. Der faktische Befolgungs_
druck, den der behordliche Hinweis entfaltet, lisst sich
nicht mit der rechtlich verbindlichen Anordnung eines
Ge- oder Verbots gleichsetzen. ,
An die erstmalige Bekanntgabe einer Unterschreitun

der Mehrwegquote kniipfen sich trotz des faktischen °
Drucks, es nicht zum Widerruf kommen zu lassen, keine
unmittelbaren Sanktionen. Zeigen die von den betroffe-
nen Wirtschaftskreisen unternommenen Gegenmafinah-
men Wirkung, so dass bei der nichsten Bekanntgabe der
Mehrweganteil wieder tiber 72 % liegt, so bleibt die Be-
kanntgabe der einmaligen Unterschreitung auch dann
folgenlos, wenn es in spateren Jahren wieder zur Unter-
schreitung kommt. Denn die Widerrufsfiktion greift nur
dann ein, wenn die Quote in zwei aufeinanderfolgenden
Jahren unterschritten wurde. Damit fehlt es der Bekannt-
gabe emer erstmaligen Unterschreitung in Bezug auf ei-
nen moglichen Widerruf der Systemfeststellung an der
erforderlichen Regelungswirkung. Ob es zum Ausstie

aus dem Dualen System und zum Eingreifen der Pfand-
erhebungspflicht kommt, ist zu diesem Zeitpunkt noch -
ungewiss.

2. Bekanntmachung der wiederholten Unterschreitung
gemdifS § 9 Abs. 2 Satz 2 VerpackV als Voraussetzung
fiir das Eingreifen der Widerrufsfiktion

Auch beztiglich der Bekanntmachung der zweiten Unter-
schreitung, in deren Folge es zum Widerruf der System-
feststellung kommt, liegt das Problem im Tatbestands-
merkmal der unmittelbaren Regelungswirkung. Bezwei-
feln lisst sich die VA-Qualitit unter dem Aspekt, dass
auch die Bekanntgabe der abermaligen Unterschreitung
des Mehrweganteils unmittelbar nur eine Tatsachenfest-
stellung enthilt. Dies spricht fiir einen deklaratorischen
Akt, eine Wissens- und keine Willenserklarung?. Am Re-
gelungscharakter konnte es im Hinblick darauf fehlen,
dass sich die Rechtsfolgen der Unterschreitung der Mehr-
wegquote unmittelbar aus der Verpackungsverordnung
ergeben und die Bekanntgabe lediglich zum Ausdruck
bringt, dass die dort vorgezeichneten Rechtsfolgen nun-

22 Stelkens/Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fufin.11), §35
Rdnr. 55; differenzierend Ridler, NVwZ 2000, 1260 (1262);
s. auch OVG Miinster vom 7. 2. 2000, NVwZ 2000, 697, das in
der Abmahnung nach §33 Abs.2 Satz 1 TKG einen Verwal-
tungsakt sieht.

23 Allgemein BVerwG vom 17.2.1961, BVerwGE 12, 75 (76); an-
ders nur fiir die konkretisierende Androhung des Einsatzes von
Zwangsmitteln im Vollstreckungsverfahren, vgl. BVerwG vom
2.12.1988, NVwZ-RR 1989, 337; NVwZ 1998, 393; App,
GewArch. 1999, 55 (57); Diinchheim, VR 1994, 124 (127); Erich-
sen/Rauschenberg, Jura 1998, 31 (38); Stelkens/Stelkens, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs (Fufin. 11), § 35 Rdnr. 65.

24 Mafinahme als Willenserklarung, s. Srelkens/Stelkens, n: Stel-
kens/Bonk/Sachs (Fufin. 11), § 35 Rdnr. 39; Wolff/Bachof/Sto-
ber, Verwaltungsrecht 1, 10. Aufl. 1994, § 36 Rdnr. 8.
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mehr eintreten. Insofern gibt es bemerkenswerte Paralle-
Jen zu der Bekanntgabe einer austauscharmen Wetterlage,
die in dhnlicher Weise Voraussetzung fiir unmittelbar in
den Smog-Verordnungen geregelte Pflichten war?.
Trotz der aufgezeigten Bedenken handelt es sich meines
Erachtens bei der Bekanntmachung der zweiten Unter-
schreitung um einen Verwaltungsakt in Form einer All-
emeinverfﬁgung. Der Verordnungsgeber hat darauf ver-
zichtet, den Ubergang zu den primiren Entsorgungs- und
Pfanderhebungspflichten bei Unterschreiten der Mehr-
~wegquote von einer Behordenentscheidung abhingig zu
machen, und fingiert stattdessen den Widerruf der System-
eststellung. Auf diese Weise verlagert sich die Steuerung
_des Ausstiegs aus dem Dualen System in die Bekannt-
_machung der Unterschreitung der Mehrwegquote. Im ge-
amten Ausstiegsszenarium ist die Bekanntmachung der
Mehrwegquote die einzige Behdrdenentscheidung. Die
ckanntmachung ist notwendige Voraussetzung fiir das
n-Kraft-Treten der Widerrufsfiktion. Ohne Bekannt-
machung kommt es nicht zum Ausstieg aus dem Dualen
ystem, denn von ihr hingt der Lauf dér sechsmonatigen
usstiegsfrist ab. Bereits in diesem Ingangsetzen der Frist
das In-Kraft-Treten des Widerrufs liegt die Setzung ei-
er Rechtsfolge.
Dabei verfigt die Bundesregierung auch iiber einen ge-
issen Entscheidungsspielraum, und zwar sowohl beziig-
chder Ermittlung der Mehrweganteile als auch beziiglich
es Zeitpunktes der Bekanntgabe. §9 Abs. 3 VerpackV
chreibt zwar die jihrliche Bekanntmachung vor, nennt
edoch keinen Stichtag?. Auch §9 Abs. 2 Satz 2 diktiert
emen Zeitpunkt fiir die Bekanntgabe des Nacherhe-
ungsergebnisses. Damit kann die Behorde iiber die
Wahl des Zeitpunktes der Bekanntmachung bestimmen,
ann sie den Ausstieg in Gang setzt. Das Bundesumwelt-

chiedentlich genutzt, indem es die Bekanntgabe immer
teder hinausgezdgert hat.

Sollte man dennoch im Hinblick darauf, dass sich der
fiktive Widerruf der Systemfeststellung und die in dessen
olge auflebende Pfanderhebungspflicht unmittelbar aus
er Verpackungsverordnung ergeben, der Bekanntma-
hung insoweit die Regelungswirkung absprechen, so
ird man sie jedenfalls als feststellenden Verwaltungsakt

i p—

25 Auch die in den Smog-Verordnungen enthaltenen Pflichten sind
grofitenteils self-executing. Die Feststellung der austauscharmen
Wetterlage fungiert lediglich dazu, auf die nach Eintritt der ent-
sprechenden Inversionslage einsetzenden Pflichten hinzuweisen.
Im Hinblick auf die sich unmittelbar an die Bekanntmachung des
Smog-Alarms kniipfenden Rechtsfolgen plidieren fiir die An-
nahme eines Verwaltungsaktes Stelkens/Stelkens, in: Stelkens/
~Bonk/Sachs (Fufn. 11), §35 Rdnr 214: Appel/Melchinger,
VerwArch. 84 (1993), 349 (376 f£.); Jacobs, NVwZ 1987, 100
(105); Jarass, NVwZ 1987, 95 ff.; a. A. Kluth, NVwZ 1987, 960;
Maurer (Fufin. 19), § 9 Rdnr. 36 a.

Anders noch die VerpackV 1991 (vom 12.6.1991, BGBL I
S.1234), die in § 9 Abs. 3 Satz 1 VerpackV eine Bekanntgabe der
erheblichen Mehrweganteile jeweils bis zum 30. Juni jedes Jahres
" Vorsah.

7Sffl/eens/5tel/eens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fufin. 11), § 35
Rdnr, 142,

inisterium hat diese Freiheit in der Vergangenheit ver-

einstufen missen”’. Durch feststellende Verwaltungsakte
wird die Rechtslage nicht umgestaltet, sondern die Be-
hérde stellt verbindlich fest, was bereits de lege lata gilt?.
In diesem Sinne stellt die Bekanntmachung die Ausstiegs-
voraussetzungen, namlich die Unterschreitung der Mehr-
wegquote, mit Bindungswirkung fir den sich anschlieffen-
den Systemwiderruf fest.

Dafiir, dass die Bekanntmachung eine verbindliche
Feststellung trifft und es sich somit um einen feststellen-
den Verwaltungsakt handelt, spricht das Gebot der
Rechtssicherheit”. Die betroffenen Wirtschaftskreise
missen unmittelbar nach der Bekanntmachung der er-
neuten Unterscheitung mit der mit erheblichen Investi-
tionen verbundenen Errichtung eines Einwegpfandsys-
tems beginnen, um sich bis zum In-Kraft-Treten des Sys-
temfeststellungswiderrufs sechs Monate spiter in die
Lage zu versetzen, ihren primiren Riicknahme- und
Pfanderhebungspflichten nachzukommen, schon allein
um nicht Gefahr zu laufen, nach Ablauf der Frist die in
§ 15 der Verpackungsverordnung geregelten Ordnungs-
widrigkeitentatbestinde zu verwirklichen. Gerade weil
es nach der Konzeption der Verpackungsverordnung fiir
die Aufkiindigung des Dualen Systems und das Eingrei-
fen der Pfanderhebungspflicht keiner weiteren Behor-
denentscheidung bedarf, folglich das Vorliegen der Wi-
derrufsvoraussetzungen keiner weiteren Uberpriifung
unterliegt, muss die Bekanntmachung der zweiten Unter-
schreitung als verbindliche Festlegung auf das Eingreifen
der Pfanderhebungspflichten interpretiert werden. Denn
die zur Errichtung eines Einwegpfandsystems erforderli-
chen Investitionen im Volumen von 1 bis 2 Milliarden €
konnen nur auf der Grundlage einer verbindlichen Fest-
stellung unternommen werden.

III. Ergebnis -

Damit lasst sich folgendes Ergebnis festhalten: Als be-
hordlicher Hinweis auf den tatsichlich erreichten Mehr-
weganteil ist die Bekanntmachung nach § 9 Abs. 3 Ver-
packV grundsatzlich nicht Verwaltungsakt, weil sie nicht
auf Setzung einer Rechtsfolge gerichtet ist. Dies gilt auch
fur die Bekanntmachung einer ersten Unterschreitung
der Mehrwegquote. Auch aus ihr ergeben sich noch keine
unmittelbaren Rechtsfolgen. Etwas anderes gilt nur fir
die Bekanntmachung der zweiten Unterschreitung in
Folge, weil durch sie die Widerrufsfiktion ausgeldst
wird.

28 Maurer (Fufin. 19), § 9 Rdnr. 46. Der Regelungscharakter ergibt
sich aus der Feststellung als Tatbestandsvoraussetzung einer ge-
setzlich angeordneten Rechisfolge, vgl. Henneke, in: Knack
(Fun. 20), §35 Rdnr.5.2.4; Martens, NVwZ 1989, 112 ff;
Lissig, JuS 1990, 463.

29 Als tragender Grund der Rechtsfigur des feststellenden Verwal-
tungsaktes Erichsen, in: Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht,
10. Aufl. 1995, § 12 II 4 Rdnr. 24; Appel/Melchinger, VerwArch.
84 (1993), 349 (367).

30 Vgl. Stellungnahme des BDI-Priasidenten Henkel, Handelsblatt
vom 10. 9. 2000, S. 4.
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Abhandlung

D. Rechtsschutz

1. Bedeutung der Rechtsnatur der Bekanntmachung
fiir den Rechtsschutz

Von diesem Ergebnis ausgehend stellt sich die Frage nach
den Rechtsschutzmoglichkeiten. Zwar ist die Begriindung
der Verwaltungsaktsqualitit in dem differenzierten
Rechtsschutzsystem der VwGO keine conditio sine qua
non effektiven Rechtsschutzes®. Indes sind schon um der
aufschiebenden Wirkung entsprechender Rechtsbehelfe
willen mit der Begriindung der Verwaltungsaktsqualitat
gewisse Rechtsschutzvorteile verbunden. Fiir den rechts-
schutzsuchenden Biirger kommt der Einordnung einer
Mafinahme zudem im Hinblick auf die korrekte Stellung
der Antrige und die Ausgestaltung des Rechtsschutzes
grofe Bedeutung zu*.

1. Rechtsschutz gegen die Bekanntmachung
ewner erstmaligen Unterschreitung

Zunichst ist festzuhalten, dass ein Rechtsschutzbediirfnis
auch beziiglich der erstmaligen Unterschreitensbekannt-
gabe besteht, denn bereits die Drohung mit Sanktion, die
Abmahnung eines Fehlverhaltens, hier der Unterschrei-
tung der Mehrwegquote, begriindet eine faktische Rechts-
beeintrichtigung®. Bereits die Abmahnung zwingt zu ei-
ner mit Kosten verbundenen, moglicherweise sogar irre-
versiblen Verhaltensinderung, will der Betroffene nicht
Gefahr laufen, sich der angedrohten Sanktion — hier dem
Widerruf der Systemfeststellung und in der Folge dem
Einsetzen der allgemeinen Pfanderhebungspflicht — aus-
zusetzen™. Selbst wenn die Tatsache erstmaliger Unter-
schreitung des Mehrweganteils in einem gegen die zweite
Bekanntmachung und den nachfolgenden Widerruf ge-
richteten Rechtsschutzverfahren nochmals iiberpriift wer-
den konnte, liefle sich eine Verhaltensinderung allein auf-
grund der erstmaligen Bekanntmachung nicht mehr riick-
gangig machen. Allenfalls konnte eine auf einer fehler-
haften Rechts- oder Tatsacheneinschitzung beruhende
Bekanntmachung zu Entschidigungsanspriichen fithren®.
Indes kime es, wenn sich der Betroffene der Abmahnung
beugt, gar nicht zu einer gerichtlichen Uberpriifung, weil
in diesem Fall die Sanktion, die Ankniipfungspunkt einer
solchen sein konnte, gerade nicht ergeht. Deshalb muss
bereits im Vorfeld die Méglichkeit bestehen zu kliren, ob
die von der Drohung intendierte, wenngleich nicht voll-
streckbar angeordnete Verhaltensinderung erbracht wer-
den muss. :

31 Schmidr-Afimann,  in:  Schoch/Schmidt-Afmann/Pietzner,
VwGO, Einl. Rdnr. 82; s. auch BVerwG vom 22.5.1980,
BVerwGE 60, 144 (147 £.); BVerwG vom 20. 5. 1987, BVerwGE
77,268 (271).

32 Kopp, VwVIG, 5. Aull. 1996, Vorbem. § 35 Rdnr. 3.

33 Ossenbiibl, Umweltpflege durch behsrdliche Warnungen und
Empfehlungen, 1986, S. 15 ff.

34 Dieser fakusche Befolgungszwang wird auch vom OVG Berlin
anerkannt, s. Beschluss vom 7. 9. 2001 - OVG 2 SN 20.01.

35 Auch in diesem Zusammenhang ist die Einordnung der Maf-
nahme als Verwaltungs- oder Realakt von entscheidender Bedeu-
tung, s. Jacobs, NVwZ 1987, 100 (104).
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- tungsgericht Berlin gemeint, die Verhinderung der Be-

Die erste Bekanntgabe ciner Unterschreitung kéng
ordnet man sie lediglich als schlichte Verwaltungssy,
rung ein, mit einer auf Beseitigung gerichteten allgeme;,
Leistungsklage angegriffen werden®. Nicht nachvoll,;,
bar ist in diesem Zusammenhang die Auffassung des v,
waltungsgerichts Berlin, die Bekanntmachung als rein tat
sichliches Geschehen lasse sich mit rechtlichen Migtg.
nicht aufhalten oder nachtraglich ungeschehen macheg
weshalb ihre Rechtmifigkeit allenfalls mit einer Festg;
lungsklage tiberpriift werden kénne. Die allgemeine e
tungsklage ermoglicht es dem Biirger gerade, sich auchg
gen reales Verwaltungshandeln zur Wehr zu setzen. Mg
gels aufschiebender Wirkung der allgemeinen Leistung
klage misste allerdings gleichzeitig zur Sicherung {
status quo ein Antrag nach § 123 Abs. 1 VwGO geste
werden.

Wiirde man auch die Bekanntmachung der ersten Upz
terschreitung als Verwaltungsakt einordnen, kime ej
Anfechtungsklage in Betracht. Gleichzeitig hitte d
Einordnung zur Folge, dass die Bestandskraft der er
Bekanntmachung in der Uberpriifung der Ausstieg
voraussetzungen im Rahmen einer Anfechtung der zw
ten Bekanntmachung Bindungswirkung entfaltet. Hie
zeigt sich, dass die Einordnung einer Mafinahme als V
waltungsakt nicht nur rechtsschutzgestaltende, sonde
auch einschrinkende Wirkung haben kann®’.

II1. Nachtraglicher Rechtsschutz gegen die erfolgte
Bekanntmachung einer zweiten Unterschreitung
Folgt man der hier vertretenen Auffassung, dass jedenfa
die Bekanntmachung der abermaligen Unterschreitu
der Mehrwegquote, an die sich der fiktive Systemwider
kntipft, Verwaltungsakt ist, so steht den von der Pfan
erhebungspflicht betroffenen Herstellern und Vertreibern
zwanglos der Weg der Anfechtungsklage offen. Diese
te, wie § 80 Abs. 1 Satz 2 VwGO klarstellt, auch dann au
schiebende Wirkung, wenn man von einem lediglich fes
stellenden Verwaltungsakt ausgeht. ~
Dass die Bekanntmachung Allgemeinverfiigung i
steht der Anfechtung nicht entgegen. Zwar hat das Verwa

kanntmachung des Mehrweganteils — dasselbe wiirde fiiz
eine Anfechtung gelten —, laufe auf eine Auflerkraftset:
zung der Verpackungsverordnung hinaus, da sie nic
nur gegeniiber dem jeweiligen Antragsteller, sondern int
omnes gegeniiber allen von der Verpackungsverordnung
Betroffenen Wirkung entfalte®®. Allgemeinverfugungen
sind aber auch dann anfechtbar, wenn sie wie die Bekannt-

36 BVerwG vom 20. 7. 1962, BVerwGE 14, 323 (327); BVerwG vom
3.12.1974, BVerwGE 47, 247 (251); BVerwG vom 22.5. 1980,
BVerwGE 60, 144 (148); BVerwG vom 18. 4. 1985, BVerwGE
71, 183 (186); BVerwG vom 2. 12. 1988, NVwZ-RR 1989, 337
(338); Kopp/Schenke, VwGO, 12. Aufl. 2000, §42 Rdnr. 13;
Maurer (Fufin. 19), § 15 Rdnr. 6; Stelkens/Schmitz, in: Stelkens/
Bonk/Sachs (Fufin. 11), § 1 Rdnr. 125.

37 Hennecke, in: Knack (Fufin. 20), Vor § 35 Rdnr. 6.4.

38 Hierin sieht das Verwaltungsgericht Berlin aufgrund der Bet
ligung des Bundestages am Zustandekommen der Verpackungs-
verordnung (§ 59 Satz 1 und 3 KrW-/AbfG) einen Verstof} gegen
den Gewaltenteilungsgrundsatz.
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gabe des Mehrweganteils unteilbar sind, so dass sich die
Wirkung der Aufhebung nicht auf den Kliger beschrinken
lisst”, auch wenn dies zur Folge hat, dass das Urteil fak-
tisch gegentiber allen von der Allgemeinverfiigung Betrof-
fenen wirkt®. Dies gilt auch fiir die aufschiebende Wir-
kung der Einlegung von Rechtsbehelfen'’. Mehr noch,
das auf Kollektivhaftung angelegte System der Ver-
packungsverordnung zwingt formlich zu einer einheitli-
chen Beurteilung im Rechtsschutzverfahren, da die Errei-
chung der Umweltschutzziele kollektives Handeln und
kollektive Pflichten erfordern. Steuerung iiber die Vorgabe
von Verwertungs- und Mehrwegquoten, die sich auf die
Gesamtheit der Verordnungsadressaten bezichen, ist nur
im Wege einheitlicher Lésungen méglich.

IV. Vorbengender, auf Unterlassung der
Bekanntmachung gerichteter Rechtsschutz

Aufgrund des in der VerpackV angeordneten Ausstiegs-

. automatismus, den die Bekanntgabe der zweiten Unter-

schreitung des Mehrweganteils auslost, stellt sich dariiber

hinaus die Frage, ob die Bekanntgabe im Wege vorbengen-

den Rechtsschutzes verhindert werden kann.

Die vorbeugende Unterlassungsklage kann sich sowohl
gegen den Erlass eines Verwaltungsaktes* als auch gegen
die Vornahme einer Realhandlung richten®. Allerdings
zeigt sich auch hinsichtlich der Zulissigkeit vorbeugenden
Rechtsschutzes die fortbestehende verwaltungsprozes-
suale Bedeutung der Klirung der Verwaltungsaktsfrage.
Denn wihrend der Rechtsschutz gegen Verwaltungsakte
auf dem Prinzip nachtriglicher Uberpriifung basiert*, be-
steht eine derartige Einschrinkung nicht beziiglich der ge-
gen die Vornahme von Realakten gerichteten vorbeugen-
den Unterlassungsklage®. Umso unverstindlicher ist es,
dass das Verwaltungsgericht Berlin die Antragsteller, ob-
wohl es die Bekanntmachung als Realakt einordnete, inso-
~ weit auf die nachtrigliche Uberpriifung im Wege der Fest-
stellungsklage verwies.

Auf die Nichtvornahme eines Verwaltungsaktes gerich-
tete allgemeine Leistungsklagen werden demgegeniiber
nur unter der Voraussetzung eines qualifizierten Rechts-

39 Stelkens/Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fufin. 11), §35
Rdnr. 201.

40 Kopp/Schenke (Fufin.36), §42 Rdnr. 170; hierzu ausfithrlich
auch OVG Greifswald vom 22. 12. 1999, NVwZ 2000, 948 (950).

41 BVerwG vom 27. 1. 1982, BVerwGE 64, 347 (353).

42 Kopp/Schenke (Fufin. 36), Vorb. § 40 Rdnr. 8 a; Sodan, in: Sodan/

Zickow, VwGO, 1999, § 42 Rdnr. 57.

Von Oertzen, in: Redeker/von Oertzen, Verwaltungsgerichts-

ordnung, 13. Aufl. 2000, § 42 Rdnr. 162.

Redeker, in: Redeker/von Oertzen (Fufin. 43), § 123 Rdnr. 3 b;

nach Kopp/Schenke (Fufln. 36), Vorb. § 40 Rdar. 33, ein Problem

der Verfahrenskonkurrenz.

45 Kopp/Schenke (Fufin. 36), Vorb. § 40 Rdar. 35; BVerwG vom
16.12. 1993, BVerwGE 94, 376 (377), fur die vorbeugende Fest-
stellungsklage; s. aber auch BVerwG vom 7. 5. 1987, BVerwGE
77,207 (212), wo ohne ausdriickliche Beschrinkung auf Anfech-
tungsklagen generell fiir vorbeugenden Rechtsschutz ein qualifi-
ziertes Rechtsschutzbediirfnis gefordert wird.

schutzbediirfnisses* fir zulissig erachtet. Ein derartiges
Rechtsschutzbediirfnis besteht, wenn dem Kliger nicht
zugemutet werden kann, den drohenden behordlichen
Eingriff in seine rechtlich geschiitzte Interessensphire ab-
zuwarten. So ist im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG eine
gegen den FErlass eines Verwaltungsaktes gerichtete vor-
beugende Unterlassungsklage etwa dann zulissig, wenn
andernfalls vollendete Tatsachen geschaffen wiirden oder
ein nicht wieder gutzumachender Schaden entstiinde®.
Beziiglich der Bekanntmachung der Mehrwegquote er-
gibt sich ein Bediirfnis nach vorbeugendem Rechtsschutz
aus dem Umstand, dass die Bekanntmachung das Signal
zur Vorbereitung auf die primiren Riicknahme- und
Pfanderhebungspflichten setzt. Selbst wenn eine Anfech-
tungsklage gegen die Bekanntmachung gegeniiber allen
Pflichtigen aufschiebende Wirkung entfalten wiirde,
wire nur derjenige, der von dem Verfahren Kenntnis hat,
davor gefeit, zunichst Investitionen zur Einrichtung eines
Einwegpfandsystems zu titigen, die sich im Nachhinein
bei einer spiteren Aufhebung bzw. Korrektur der Be-
kanntgabe wegen des Verbleibs im Dualen System als sinn-
los erweisen. Problematisch ist allerdings, dass es sich hier-
bei nicht um ein individuelles Rechtsschutzbediirfnis des
Betroffenen handelt, sondern um einen {bergeordne-
ten Verkehrsschutzgesichtspunkt. Indes ist aus meiner
Sicht zur Vermeidung von Unstimmigkeiten zwischen
der auf Kollektivhaftung angelegten Verpackungsverord-
nung und dem auf Individualrechtsschutz beschrinkte
Klagesystem der VwGO insoweit eine Ausnahme vom
Grundsatz nachtriglichen Rechtsschutzes erforderlich.

E. Resiimee

Es bleibt mit Spannung zu erwarten, wie das Oberverwal-
tungsgericht Berlin*® die Komplexitit der durch den Aus-
stieg aus dem Dualen System aufgeworfenen Verfahrens-
und Rechtsschutzfragen auflosen wird. Auch wenn neue
Steuerungsinstrumente gerade im Umweltrecht ihre Be-
rechtigung haben, miissen sie doch sorgsam eingepasst
werden in das am Instrumentarium der klassischen Hand-
lungsformen ausgerichtete Rechtsschutzsystem. Der Streit
um die umweltokonomische Sinnhaftigkeit, der die Imple-
mentierung von Umweltgesetzen und -verordnungen re-
gelmaflig begleitet, darf die verfahrensrechtliche Umset-
zung und Einbettung in das bestehende System des all-
gemeinen Verwaltungsrechts nicht komplett Gberlagern,
soll der Gesetzes- und Verordnungsvollzug nicht mit
schwer zu l6senden und streittrachtigen verfahrensrecht-
lichen Problemen belastet werden.

46 BVerwG vom 12. 1. 1967, BVerwGE 26, 23 (24 {.); BVerwG vom
16. 3. 1989, BVerwGE 81, 329 (347); ausfiihrlich Schenke, AGR
1970, 223 ff.

47 OVG Berlin vom 2.5. 1977, NJW 1977, 2283; OVG Miinster
vom 22. 10. 1982, NJW 1984, 1642.

48 Siehe Abschn. A.



